מיסוי מקרקעין

1.זכות במקרקעין:

פרשנות דיני המס- האם דיני המס תואמים את הדין הכללי?

בפס"ד אלדר שרון נקבע כי נשתדל לפרש את דיני המס בהרמוניה עם הדין הכללי אלא אם כן יש תכלית אחרת העולה מלשון החוק. 

מכאן שבמקרה שיש תנאי מתלה יום המכירה= מועד כריתת החוזה ולא בהתקיים התנאי המתלה. 

ס' 6 לחוק מס שבח- מכירת זכות במקרקעין כוללת 3 רכיבים: מכירה, זכות ומקרקעין.

ס' 1- הגדרות:

· מקרקעין= קרקע בישראל לרבות בתים, בניינים ודברים אחרים המחוברים לקרקע חיבור של קבע. ס' 16א – תחולה עקיפה גם על מקרקעין באיו"ש וחבל עזה.  
· זכות במקרקעין= בעלות או חכירה לתקופה העולה על 25 שנה+ הרשאה (מעל 90% מהקרקעות בבעלות מקרקעי ישראל והם נוהגים לתת הרשאות לתכנון ולפיתוח. כמו כן המטרה למנוע התחכמויות של הצדדים לנסח חוזה בו העסקה תוצג לא כהעברת בעלות אלא כהעברה של זכות אחרת).
1. מה קורה כאשר נערך חוזה על 25 שנה פחות יום? ניתן לבחון זאת מבחינה מהותית- מהי מהות העסקה אך לא  ניתן לדעת איפה לשים את קו הגבול.

2. מה קורה כאשר אדם רוצה להחכיר ל-30 שנה ולא לשלם מס  ולכן עורך חוזה חכירה ל-20 שנה + 10 שנים אופציה? הפתרון לכך מצוי בחוק- ס' 1- "חכירה לתקופה": מדובר על התקופה המרבית אליה החכירה יכולה להגיע.
3. מה קורה כאשר הבעל חוכר לתקופה של 20 שנה ואח"כ  האישה חוכרת לאותה תקופה? ע"פ ס' 1- "חכירה לתקופה"-  מדובר בחכירה ל-40 שנה אך השאלה היא מי הוא החוכר. כעקרון הולכים אחר החוכר האמיתי אך בפועל אין במקרה הזה תשובה ברורה.
4. מה קורה כאשר אני עושה 2 חוזים מראש: חוכר ל-20 שנה, חודש אני לא חוכר ובתום החודש אני חוכר לתקופה נוספת של 20 שנה? ס' 11 מדבר על צירוף תקופות חכירה ע"י קרובים לתקופות חופפות או תקופות שההפסקה ביניהן לא עולה על 6 חודשים. במקרים אלו יראו הכל כחכירה אחת המתחילה בתחילת החכירה הראשונה ומסתיימת בסוף התקופה של החכירה האחרונה. גם במקרה זה: א. לא ברור מיהו החוכר ב. ניתן לעשות הפסקה של 6 חודשים ויום.
5. חכירה ל-30 שנה+ אופציה לחכירה ל-30 שנה- מה שווי העסקה? 
1) שווי חכירה ל-30 שנה

2) שווי חכירה ל-60 שנה
3) שווי חכירה ל-30 שנה + אופציה לחכירה של 30 שנה
הפתרון: מצרפים את תקופת החכירה ע"פ ההגדרה של "חכירה לתקופה" אך כשאנו מדברים על שווי מדובר על האופציה השלישית= ביום כריתת החוזה אני מחוייב על החכירה והאופציה וביום שאממש את האופציה  אני למעשה כורת חוזה חדש ל-30 שנה ולכן אשלם חכירה ל-30 שנה בניכוי השווי של האופציה (על הזכות לאופציה תמיד משלמים גם אם לא ממשים אותה). במקרה בו האופציה מאריכה את התקופה ל-25 שנה משלמים על הכל.

אחוזי בנייה:

האם אחוזי בנייה מהווים זכות במקרקעין? בפס"ד יעקב נ' מנהל מס שבח הייתה סיטואציה של שותפים באותה חלקה אשר מכרו אחוזי בנייה אחד לשני. ביהמ"ש העדיף את התוכן הכלכלי של העסקה על פני התוכן הפורמאלי וקבע כי העברה של זכויות בנייה מהווה מכירה של זכות במקרקעין.
2.מכירה:

א. כללי:

ס' 1 מגדיר מהי "מכירה": 
לעניין זכות במקרקעין, בין בתמורה ובין ללא תמורה - 
1) הענקתה של זכות במקרקעין, העברתה, או ויתור עליה. 
2) הענקתה של זכות לקבל זכות במקרקעין, וכן העברה או הסבה של זכות לקבל זכות במקרקעין או ויתור על זכות כאמור.

3) הענקתה של זכות להורות על הענקה, העברה או הסבה של זכות במקרקעין או על ויתור על זכות במקרקעין, וכן העברתה או הסבתה של זכות להורות כאמור או ויתור עליה. 
4) פעולה באיגוד שהזכות המוקנית בה מקנה לבעליה כוח, יכולת או זכות לתפוש מקרקעין מסויימים של האיגוד בו מוקנית הזכות או אם אותה זכות מקנה לבעליה את הזכות לדרוש מהאיגוד למסור לתפיסתו מקרקעין מסויימים (יש להבחין בין פעולה באיגוד לפעולה באיגוד מקרקעין כאשר הכוונה לאיגוד מקרקעין הינה איגוד שכל נכסיו הם מקרקעין).

מה הבעיה עם ההגדרה הרחבה של "מכירה"?

כמעט תמיד עסקה פשוטה של מכירת מקרקעין תכלול בתוכה עסקאות נוספות למכירת אותה זכות (דוגמא: חתימה על ייפוי כוח למכירה של זכות במקרקעין מהווה מכירה בפני עצמה, חתימה על חוזה זו גם מכירה ורישום המקרקעין זו גם מכירה). המחוקק לא רוצה למסות את אותה עסקה כמה פעמים- ס' 55 נועד למנוע כפל מס וקובע כי מכירת זכות במקרקעין תהא פטורה ממס אם בעד מכירת הזכות לאותו קונה שולם בעבר מס. סייג- כל זאת בתנאי שהמוכר הראשוני לא קיבל בחזרה את אותה זכות מהקונה (=עסקה סיבובית).

ב. אירועים מיוחדים: 

1. הקנית לנאמנים/אפוטרופוס-

ס' 3 קובע כי כל ההקניות לנאמנים אינם מכירה (הנפקות: אין תחולה לחוק ואין צורך לדווח על ההקניה) אך מכירת זכות במקרקעין ע"י מי שהועברה לו הזכות לפי ס' 3 תחשב כאילו נמכרה ע"י מי שממנו הוקנתה. מכאן שכל השבח שהיה מתחייב במס אילולא ס' 3 יחוייב עכשיו במס.

2. הורשה-

ס' 4 קובע שהורשה איננה מכירה או פעולה באיגוד. הבעיה הינה שאנשים השתמשו בס' לעסקאות אחרות-דוגמא- אדם מוריש ל-3 אנשים שונים 1/3 מנכס מקרקעין ואותם אנשים מחליטים שלא שמור על החלוקה (0,1/2,1/2). ביהמ"ש העליון קבע בפס"ד פחייק ובפס"ד שפייר  כי העברת נכסים בין יורשים תוך כדי הליך הירושה זה חלק מהליך ההורשה עצמו ולכן העברה כזו היא לא מכירה. זאת גם אם הייתה תמורה.

בפס"ד שפייר הדירה נמכרה לגורמים חיצוניים לצוואה והכסף שולם למי ששמו צויין בצוואה כך שלא היה מדובר במכירה לצורך חוק מיסוי מקרקעין. בעקבות פס"ד זה חוק  ס' 5 (ג) . ס' זה קובע כי חלוקת נכסי עיזבון בין יורשים לא תחשב כמכירה כל עוד התמורה הגיעה מיתר נכסי העיזבון, תמורה מבחוץ תחשב למכירה ואז יחוייבו במס על אותו חלק של המקרקעין שביחס אליו שולמה התמורה שמחוץ לעיזבון. 

שרשור מס בירושה- ס' (ג)(2) מפנה ל-ס' 26. ס' זה קובע כי אם המוריש נפטר ב-1/4/81 ואילך היורש נכנס לנעלי המוריש והוא חב במס על השבח שנצבר מהתקופה בה המוריש רכש את הנכס ועד יום מכירת הנכס ע"י היורש= עקרון רציפות השבח (דוגמא לשרשור מס שבח- פס"ד כהן).

ס' 4 מדבר על כך שהורשה איננה מכירה לכן לא משלמים מס רכישה ומס מכירה.

3. העברה ע"פ פס"ד לגירושין-

ס' 4 א קובע כי לא מדובר בפעולה הנחשבת כמכירה . יתרה מכך אין שרשור של מס ולכן מי שמתגרש חוסך את השבח שנצבר מיום הרכישה ועד ליום הגירושין. השבח שמשלמים הוא רק מיום מתן פסק הגירושין. 

4. מכירה כפויה-

ס' 5 (א) קובע כי הליכי הוצל"פ, מימוש משכנתא וכולי הינם מכירה לצורך החוק.

ג. שינוי ייעוד:

שימוש= מה שבעל הקרקע מתיר לך לעשות בה

ייעוד= מה מותר לעשות בקרקע ע"פ התכנון
1. ייעוד של קרקע לחקלאות שהפך לייעוד של מגורים- הקרקע בבעלותי:

בעניין זה כמעט ואין מחלוקת- לא מדובר באירוע מס ע"פ חוק מיסוי מקרקעין מכיוון שאין פה שום עסקה שבוצעה בקרקע (ישנה כאן השבחה אך עדיין לא היה מימוש). 

2. חוכר קרקע מהמנהל לצרכי חקלאות והייעוד שונה למגורים- הקרקע של המנהל:

במקרה זה מדובר בחוכר וגם כאן אין מדובר בעסקה לצורך חוק מיסוי מקרקעין.

3. כמו 2 אך החוכר חותם על חוזה חדש עם המנהל לשינוי הייעוד של הקרקע:

דוגמא: משבצת קרקע שהייעוד שלה לחקלאות והשימוש לחקלאות. המחכיר- המנהל, החוכר- מושב. הייעוד משתנה למגורים כאשר קודם לכן נחתם חוזה בין המחכיר לחוכר . אחרי שינוי הייעוד המושב מקבל הרשאה חדשה לשנות את השימוש למגורים. בסיטואציה זו יש עסקה לצורך חוק מיסוי מקרקעין- יש כאן שינוי של החוזה, הזכות במקרקעין שהמנהל נתן עכשיו היא שונה. יש 2 צורות התייחסות לשינוי של החוזה: ביטול הישן וכריתת חוזה חדש או כריתת חוזה חדש לגבי התוספת של השימוש המותר כרגע. אם המושב לא משנה את מהות הזכות שלו אז אין חוזה חדש ואין מיסוי.

4. כמו 3 אך לאחר ששיניתי את השימוש אני חותם על חוזה עם קבלן שבמסגרתו חלק מן הקרקע עובר לקבלן (עסקת קומבינציה):

בהמשך לדוגמא לעיל: נכרת חוזה שני בין המושב לקבלן ולכן יהיה פעמיים מס- המושב שרוכש זכות נוספת מהמנהל ומס על עסקת הקומבינציה.

5. חוכר קרקע מהמנהל, הייעוד והשימוש לחקלאות, הייעוד משתנה למגורים ואני מתקשר בעסקה עם קבלן לפיה הוא יחתום על חוזה עם המנהל שיאפשר לקבלן לבנות על הקרקע (פס"ד הדרי החוף ופס"ד עין צורים):במקרה זה לאחר שינוי הייעוד המושב מעביר לקבלן את הזכות שלו לשנות את השימוש במקרקעין והקבלן כורת חוזה עם המנהל לשינוי השימוש. כתוצאה מכך החוזה של המושב על המנהל מתבטל. יש מכירה של זכות במקרקעין כהגדרתה הרחבה מהמושב לקבלן ולאחר מכן יש רכישה של זכות במקרקעין שמבצע הקבלן מהמנהל.

3. פעולה באיגוד מקרקעין:

ס' 7 קובע שהמס יוטל על פעולה באיגוד מקרקעין.

ס' 1- הגדרות:

איגוד-

 חברה וחברה נכרית כמשמעותן בפקודת החברות,  אגודה רשומה כמשמעותה בפקודת האגודות השיתופיות, שותפות הרשומה לפי פקודת השותפויות, אגודה כמשמעותה בחוק העותמני על האגודות 1327.
איגוד  מקרקעין-

מוגדר באופן איכותי: איגוד שכל נכסיו, במישרין או בעקיפין, הם זכויות במקרקעין; ולענין זה לא יראו כנכסיו של האיגוד - מזומנים, מניות, איגרות חוב, ניירות ערך אחרים, ומטלטלין, שאינם משמשים לאיגוד לייצור הכנסתו, או שהם משמשים לייצור הכנסתו אולם לדעת המנהל הם טפלים למטרות העיקריות של האיגוד המבוצעות למעשה ולא בדרך ארעית. 

· אם חב' א'  מחזיקה 100% מחב' ב' שהינה איגוד מקרקעין הרי שגם חב' א' תחשב לאיגוד מקרקעין (פס"ד ישגב בניינים) 
· אם חב' א' מחזיקה 60% מחב' ב' שהינה איגוד מקרקעין וכל/עיקר נכסיה של חב' א' הם מקרקעין תחשב חב' א' לאיגוד מקרקעין 
· אם לחב' א' נכסים אחרים עיקריים שאינם מקרקעין אז לא תחשב כאיגוד מקרקעין. 

הסיפא בהגדרה נועדה למנוע תכנון מס ע"י הוספת נכסים שאינם מקרקעין בכדי שהחב' לא תחשב כאיגוד מקרקעין: כדי שנכס מסויים יוציא אותנו מההגדרה עליו לייצר הכנסה ואסור לו להיות טפל למטרת האיגוד. 

המבחן שמבחין בין איגוד מקרקעין לאיגוד שאינו מקרקעין הוא האם יש לו נכסים נוספים שאינם מקרקעין שמהווים הכנסה שאינה טפלה לאיגוד. 

מקרקעין-

המקרקעין המוגדרים בחוק הם מקרקעין בישראל ולא מקרקעין באזור/בחו"ל. ס' 16 א (ה) קובע שלצורך איגוד מקרקעין יראו מקרקעין באזור כאילו הם מקרקעין בישראל . אם יש לי מקרקעין בחו"ל אני לא אחשב כאיגוד מקרקעין.

זכות באיגוד-

(1) חברות באיגוד, זכות לנכסי איגוד בשעת פירוק, זכות לרווחיו של איגוד, זכות לניהולו של איגוד או להצבעה בו.

(2) זכות - שאיננה זכות מכוח מכירת זכות במקרקעין - לתפוש נכסי האיגוד מכוח אחת הזכויות האמורות בפסקה (1). 
(3) זכות - שאיננה זכות מכוח מכירת זכות במקרקעין - לדרוש מהאיגוד או מבעל זכות באיגוד אחת מהזכויות האמורות בפסקאות (1) ו(2). 
(4) זכות להורות במישרין או בעקיפין למחזיק בזכות מהזכויות האמורות בפסקה (1) על הדרך להפעיל את זכותו.

פרט לזכות מהזכויות האמורות אם היא אינה מקנה כל טובת הנאה באיגוד - שאינה שכר סביר - ואינה מקנה זכות לתפוש את נכסי האיגוד ואינה מקנה זכות לדרוש מהאיגוד או מבעל זכות בו אף אחד משני הדברים האמורים.

מדובר בהגדרה מאוד רחבה ולכן ייתכן מצב של חיובי מס כפולים-דוגמא- מקרה בו חברה מחלקת 100% דיבידנד לבעל מניות 1, 100% זכויות הצבעה לבעל מניות 2 ו-100%  זכויות בנכסי פירוק לבעל מניות 3. במקרה זה יתחייבו ב-300% מס שבח- כל אחד (ש להניח שרשויות המס יתחבו במצב כזה אך זה לא בטוח).

פעולה באיגוד-

הענקת זכות באיגוד, הסבתה, העברתה או ויתור עליה, שינוי בזכויות הנובעות מזכות באיגוד והכל בין בתמורה ובין בלא תמורה, אך למעט הקצאה; לענין זה, "הקצאה" - הנפקה של זכויות באיגוד שלא נרכשו על ידי האיגוד קודם לכן, אשר תמורתה, כולה או חלקה, לא שולמה למי מחברי האיגוד, במישרין או בעקיפין.

דוגמא: חב' שהינה איגוד במקרקעין ולה בעל מניות רוב ובעל מניות מיעוט. החב' עשתה הקצאה לבעל מניות חדש. השאלה שעלתה הייתה מיהו "עושה הפעולה" החב במס שבח? בפס"ד גני דולינגר היו 3 דעות:

1. בעל מניות הרוב+ בעל מניות המיעוט- יש להסתכל מבחינה כלכלית על השינוי שנעשה  ובמקרה זה השתנו אחוזי ההחזקה של בלעי המניות הקודמים. 

2. בעל מניות הרוב-  מבחינה מהותית מי שביצע את הפעולה הוא בעל המניות מכיוון שהוא שולט על הפעולה ואינו צריך לקבל את הסכמת המיעוט. בעל מניות המיעוט אינו צד להליך ועל כן אין להטיל עליו מס. 
3. בעל מניות הרוב+ החב'- החיוב מתחלק חצי- חצי בין בעל מניות הרוב לחב'.
ביהמ"ש קבע שבעל מניות הרוב  הוא החייב במס. ביקורת: בעל מניות הרוב ישלם יותר מחלקו בעסק. מבחינה כלכלית הרי שבעל מניות הרוב אינו זה שקיבל את הכסף אלא החב'- נוגד את עיקרון המימוש בדיני המיסים. פירוש דיני המס ע"פ הדין הכללי- מי שמבצע את ההקצאה זו החב'.

הסיפא של ההגדרה הופכת את פס"ד דולינגר ללא כ"כ רלוונטי שכן הקצאה כזו אינה פעולה באיגוד. אם לא מדובר בהקצאה הראשונית אלא מדובר במצב בו החב' הנפיקה מניות ורכשה אותן חזרה, כאשר תמכור אותן זוהי פעולה באיגוד ופסה"ד יהיה רלוונטי (מאידך ניתן לטעון שדולינגר חל על הקצאה ולכן לא ניתן להחיל את ההלכה של פסה"ד). 

בעל מניות הרוב= מי שמבצע את הפעולה וקיבל את ההחלטה ולא מי שבפועל מחזיק בכמות גדולה יותר של מניות. נוצר עיוות כאשר בהקצאה של 50% בעל מניות המיעוט ייתפס כמבצע הפעולה, כמי שחייב בכל ההקצאה הזו. 

ס' 8 קובע שרישומם בבורסה  של ני"ע שהנפיק איגוד מקרקעין יראה כפעולה באיגוד מקרקעין ויחולו עליה הוראות ס' 101 לחוק מס הכנסה בשינויים המחוייבים. ס' 101 הינו הסדר של ברירת דחיית מס ליום המכירה בפועל או ליום המימוש.  

4. דירת מגורים:

א. דירת מגורים- ס' 1:

1) דירה או חלק מדירה=
למשל דירה אשר בבעלות 2 אנשים, כל אחד 50%. פס"ד שפאר-  שם נטען כי הווילה מורכבת מ-13 יחידות דיור נפרדות. ביהמ"ש דחה את הטענה וקבע שהחלוקה הינה מלאכותית. השאלה היא האם מבחינה פונקציונאלית מדובר בדירה אחת או בכמה דירות. במקרה זה מדובר ב-13 חלקי דירה ובית 1.   

2) שבנייתה נסתיימה= 
בפס"ד כהן ביהמ"ש אימץ מבחן פונקציונאלי והוא בודק האם הדירה הגיעה למצב שאין צורך בתוספת של חומרים או עבודה כדי שיהיה ניתן לגור בה ואין חובה של חיבור התשתיות (החוק מתייחס לדירת מגורים כדירה שיש לה פוטנציאל להיות דירת מגורים).
3) בבעלותו או בחכירתו של יחיד= 
חלות אותן הגדרות של "זכות במקרקעין". לעניין "יחיד" נקבע בפס"ד הטכניון כי זה לא כולל חברה. כאשר מדובר על שותפות/ חברה שקופה שמורכבת מיחידים  מחד גיסא ניתן להתייחס אליהם כיחידים באנלוגיה לפקודת מס הכנסה (מייחסים את השותפות לשותפים) מאידך גיסא הייחוס הוא רק להכנסות ולא לנכסים. 
4) ומשמשת למגורים או מיועדת למגורים לפי טיבה=
פס"ד הייבל- גם דירה במצב מאוד קשה, עצם השימוש בה למגורים מכשירה אותה מהבחינה הזו. פס"ד בטאט- היה מדובר בדירה רעועה ששימשה כמשרד אבל משום שהיו בתוכה "מתקנים" הדרושים בכדי שהדירה תהיה מיועדת למגורים לפי טיבה פסקו שמדובר בדירת מגורים. המבחן של ייעוד המגורים לפי טיבה הינו מבחן אובייקטיבי לעומת זאת מבחן השימוש הינו מבחן סובייקטיבי הבודק האם אכן מישהו גר בדירה (ע"פ רשויות התכנון לא ניתן להכריע לגבי הייעוד של הדירה במקרה בו מתכוונים להקים משרדים ומשתמשים בדירה לצורך מגורים).
5) למעט דירה המהווה מלאי עסקי לעניין מס הכנסה=
קבלן שמוכר דירות לא ישלם מס שבח כי מדובר במלאי עסקי. ס' 50 קובע כי יחויב במס הכנסה.   

ב. דירת מגורים מזכה- ס' 49: 

1) דירת מגורים ששימשה בעיקרה למגורים - ניתן להחיל כמה מבחנים:

· ע"פ  אחוז השטח שמנוצל למגורים- ע"פ רשויות המס אם לפחות 50% משטח הדירה משמש למגורים נראה בזה שימוש בעיקר למגורים.
· מבחן העיקר והטפל- מהו השימוש העיקרי בדירה ומהו השימוש הטפל ללא תלות בשטח.
· מה הזמן שמשמש את הדירה למגורים. 
· אי שימוש בכלל או פעולות חינוך ודת[ ע"פ קביעת מס שבח מקרקעין (תקופה שבה שימשה דירה לפעולות חינוך או דת), בתשנ"ח - 1998:  1.פעולות חינוך= תקופה שבה שימשה דירה לחינוך שיטתי לעשרה ילדים או יותר, בגן ילדים, בפעוטון, במעון ילדים או בכיתת לימוד, וכן תקופה שבה שימשה לפעילות מועדון נוער, יראו כתקופה שבה שימשה לפעולות חינוך  2.פעולות דת= תקופה שבה שימשה דירה כבית תפילה בלבד, יראו כתקופה שבה שימשה לפעולות דת; לענין זה, "תפילה" - לרבות לימודי דת].

2) 4/5 מהתקופה שבשלה מחושב השבח- 

מתקופת הרכישה עד תקופת המכירה למעט המקרים בהם קיבלת פטור ואז מגלגלים את השבח אליך. לא תובא בחשבון התקופה שקדמה ל-1/1/98.

 או

3)  4 השנים שקדמו למכירתה- לא תובא בחשבון התקופה שלפני 1/1/98 אם המוכר ביקש כך.

ג. פיצול פיזי:

הפסיקה התייחסה לסיטואציה בה הייתה דירת מגורים וצמוד לאותה דירה היה שטח קרקע מאוד גדול (למשל- מכירת דירה+ חניה). הנישומים ניסו למכור את הדירה עם חלקת הקרקע וטענו שכל המכירה היא של דירת מגורים. במקרה כזה ברור ששווי העסקה הינו בגין הקרקע ולא בגין הדירה. הפסיקה קבעה שמדובר ב-2 עסקאות: 1) דירת מגורים – מקבלת פטור 2) חלקת קרקע- בגינה מתחייבים במס שבח. יש להפריד בין הדירה לבין החלקה וזאת גם אם החלקה רשומה בטאבו כחלקה אחת. ביהמ"ש בוחן את המהות הכלכלית של העניין. בפס"ד נסל נקבע הכלל שאפשר להצמיד עד דונם 1 אך  ביהמ"ש יכול לסטות מהכלל למעלה ולמטה במקרים נדירים (זה מושפע מערך הקרקע, מאופי המקום וכדומה). 

ד. כללי פטור לדירת מגורים:

פטור לדירת מגורים הוא פטור שצריך לבקש. כמו כן ראוי לבקש את הפטור הספציפי בו מעוניינים מכיוון שיש כמה סוגי פטורים. 

2 סייגים עיקריים:

1) מכירת כל הזכות- על המוכר למכור את כל זכויותיו בין אם זכות משפטית ובין אם זכות מכל סוג אחר.

2) מיהו המוכר? - ס' 49 (ב) קובע כי יראו מוכר ובן זוגו, למעט בן זוג הגר דרך קבע בנפרד, וילדיהם שטרם מלאו להם 18 שנים למעט ילדים נשואים -כמוכר אחד. הגדרה רחבה זו מתייחסת לסיטואציה בה  יש כמה דירות, רושמים אותן על שם הילדים והם אלו שמוכרים אותן.  במטרה היא לתפוס את כל המדירות והמכירות שעושה התא המשפחתי הזה כתא אחד. 

הגדרה זו יכולה לעורר בעיות:

· נניח שטרם הנישואין לבעל ולאישה יש כמה דירות. הבעל מוכר בפטור שנה לפני הנישואין והאישה רוצה למכור שנה אחרי הנישואין. הבעלות נשארה כפי שהיתה טרם הנישואין. יש פטור 1 ל-4 שנים ויש פטור לדירה יחידה. פטור לדירה יחידה לא מתקיים והפטור לדירה יחידה, לכאורה, גם כן לא מתקיים. בפס"ד מור נקבע כי הגדרת התא המשפחתי כופה על האישה תוצאות מס שנבעו ממעשי הבעל לפני הנישואין מה שמוביל לפגיעה בזכות הקניין.  ביהמ"ש מעדיף את זכות הקניין וקובע שתוצאות המס הנגטיביות של אחד מבני הזוג שנוצרו לפני הנישואין לא ישפיעו על בן הזוג השני אחרי הנישואין.  במקרה זה הוחלט שאת הספירה של האישה יתחילו אחרי הנישואין ולגבי הספירה של הבעל יתחילו לפני הנישואין. הבעל נושא בתוצאות מס משל עצמו כאשר לא נכפה עליו שום דבר שלא ידע, האישה שלא ביצעה שום פעולה לא צריכה להינזק.  
· במקרה זה אם היו מעבירים לבעלות משותפת עדיין האישה הייתה זוכה בפטור. היו מפצלים את התמורה חצי- חצי והבעל לא היה נהנה מהפטור.
· בפס"ד הראל היה מדובר בבני זוג עם דירות שהתחתנו. האישה מכרה  את הידרה והבעל מכר את הדירה שלו כשנה אחריה. חודשיים לאחר המכירה עזב הבעל את הבית ובסופו של דבר הם התגרשו. ביהמ"ש קבע שגם הבעל יקבל את הפטור של אחת ל-4 מתוך הנחה שהיחסים בין בני הזוג היו מעורערים  קודם למכירה של הבעל ולכן מבחינה מהותית אין פה תא משפחתי לצורך חוק מיסוי מקרקעין. הרעיון של תא משפחתי הוא למנוע הברחת נכסים ואם ממילא אין תא משפחתי לא ראוי שתחול עליהם הגדרה זו. ביקורת- מדובר בפס"ד מרחיק ללכת, קשה לדעת איפה למתוח את הגבול ומאין לביהמ"ש מתי החלו היחסים בין בני הזוג להתערער. 

ס' 49ב- ישנם 4  פטורים עיקריים:

1) פטור "1 ל-4"- ס' 49ב (1)= 

המוכר לא מכר בארבע השנים שקדמו למכירה האמורה דירת מגורים (ס' זה מדבר על דירת מגורים ולא על דירת מגורים מזכה) אחרת בפטור ממס; לעניין זה, מכירה בפטור ממס - לרבות מכירה בפטור חלקי, אך למעט - [א] מתנה פטורה על פי סעיף 62 לילדו או לבן זוגו של נותן המתנה; [ב] מתנה פטורה על פי סעיפים 60או 61; [ג] מכירה פטורה לפי סעיפים 69,67 ,65 ,64 או 70; [ד] מכירה פטורה לפי פסקה (5).

2) דירת מגורים יחידה- ס' 49ב (2)=

1. מיהו המוכר- תא משפחתי
2. מבחינה גיאוגרפית בודקים גם את ישראל וגם את ה"אזור".  
3. 49ג -  יראו את הדירה הנמכרת כדירת המגורים היחידה שבבעלות המוכר גם אם יש לו, בנוסף על הדירה הנמכרת, דירת מגורים שנתקיים לגביה אחד מאלה:  (1) היא נרכשה כתחליף לדירה הנמכרת בשנה שקדמה למכירה;   (2) היא הושכרה למגורים בשכירות מוגנת לפני ה-1/1/97; (3) חלקו של המוכר בבעלותה הוא פחות מ-25%.
4. 49ד- אם בנוסף לדירה הנמכרת יש למוכר לפחות 25% זכויות בבעלות בדירה המשמשת/מיועדת למגורים והבעלות מוצאת את ביטוייה בכך שהמוכר מחזיק זכויות באיגוד אזי שיש לי יותר מדירת מגורים אחת. סייגים: דירה המהווה מלאי עסקי לעניין מס הכנסה, דירה שהושכרה בשכירות מוגנת לפני 1/1/1997.
5. המוכר לא מכר במשך 18 חודשים שקדמו למכירה דירת מגורים אחרת בפטור ממס.
6. ב-4 שנים שקדמו למכירה לא הייתה למוכר יותר מדירת מגורים אחת.
7. סייגים: הוראה זו לא תחול על מכירת חלק בדירה שהוא פחות מ-25% ממנה ועל מכירת דירה שהושכרה למגורים בשכירות מוגנת לפני ה-1/1/1997.
3) דירה בירושה- ס' 49ב (5)=

מכירה של דירת מגורים מזכה שהתקבלה בירושה תהא פטורה ממס בהתקיים התנאים הבאים: 
1. המוכר הוא בן זוגו של המוריש, או צאצא של המוריש, או בן זוגו של צאצא של המוריש.
2. לפני פטירתו היה המוריש בעלה של דירת מגורים אחת בלבד. בפס"ד וייסגלס קבע ביהמ"ש במפורש כי החזקות של 49ג ו-49ד לא תופסות לגבי ס' 49ב (5). 
3. אילו היה המוריש עדיין בחיים ומוכר את דירת המגורים, היה פטור ממס בשל המכירה. לגבי איזה מועד בוחנים האם המוריש היה זכאי לפטור? נניח ששנה לפני שהמוריש נפטר היו לו 2 דירות והוא מכר אחת מהן בפטור של 1 ל-4 שנים. כעבור שנה נפטר וכעבור 5 שנים היורש שהינו צאצא רוצה למכור בפטור לדירה בירושה. האם נסתכל על מועד המכירה של היורש- יש פטור כי חלפו 5 שנים, או נסתכל על מועד הפטירה- אין פטור לדירת מגורים יחידה כי 4 שנים קודם לכן היו לו 2 דירות. אין תשובה ברורה לשאלה זו, פתרון אפשרי הוא לאמץ את עקרון השרשור-  מכניסים את היורש בנעלי המוריש ולכן מסתכלים על המועד שהיורש מוכר. נימוק נוסף הוא שפטירה הינה אירוע בלתי רצוני לכן אין טעם להטיל תוצאות מס רק בגלל הפטירה, תוצאות שלא היו חלות אילולא הפטירה. 
החשיבות של הפטור הזה באה לידי ביטוי ב-2 מובנים:

· הפטור הזה לא נחשב לצורך הפטור של 1 ל-4 (ניתן למכור מכוח ס' 49ב (5) ויומיים אח"כ לפי ס' 49 (ב)(1).
· כאשר מדובר בחלק של דירה עדיף הפטור לפי 49ב (5) ואחרי זה לנצל את הפטור של דירת מגורים.

4) פטור למוסד ציבורי- ס' 49ב (6)=

הרעיון לתת פטור לדירה שמוכר מוסד ציבורי כאשר הדירה נתרמה בירושה והמוסד מוכר אותה לשם עשיית שימוש בכסף למטרותיו הציבוריות. 

התנאים של המוסד-

· לעשות שימוש בכל התמורה שהתקבלה מהמכירה של הדירה למטרות הציבוריות שלו.
התנאים של המוריש-

· בעלים של דירת מגורים אחת
· אם היה מוריש אותה היה זכאי לפטור (לעניין מועד הזכאות הדיון זהה לפטור במכירת דירה שהתקבלה בירושה).
· אם הצוואה נעשתה לאחר ה-11/3/00 עליו לקבוע בצוואה שימוש מוגדר למטרות הציבוריות של המוסד הציבורי.
ס' 49ה- פטור לחילוף דירות (פטור חד פעמי):

הפטור מדבר על מקרה בו מכרתי 2 דירות כאשר הפטור הוא רק על הדירה השנייה והדירה הראשונה צריכה להשתייך לפטורים המופיעים בס' 49ב. 

התנאים:

1. המוכר צריך להיות תושב ישראל

2. דירת מגורים מזכה 
3. דירת המגורים הראשונה קיבלה פטור ע"פ פרק חמישי 1. 
4. סכום השווי של שתי הדירות לא עולה על מיליון וחצי ₪. אם השווי פחות מכך מקבלים פטור בלתי מסוייג על הדירה השנייה ואם השווי עולה על כך אז יינתן פטור חלקי לדירה השנייה בגובה  ההפרש שבין מיליון וחצי ₪ לשווי הדירה הראשונה ובתנאי שהשווי של שתיהן לא עולה על 2 מיליון וחצי ₪. 
5. פטור לדירה השנייה יינתן רק אם בפרק זמן של שנה ממכירת הדירה השנייה אני רוכש דירה בישראל  או באזור ולצורך הקנייה אני משתמש בלפחות 75% מהתמורה של 2 הדירות. הדירה השלישית שאני קונה איננה חייבת להיות דירת מגורים מזכה אלא דירה המשמשת/מיועדת למגורים ודירה שטרם נסתיימה בנייתה למעט דירה שאין עימה התחייבות של המוכר לסיים את הבנייה. יכולה להיווצר בעיה בסיטואציה בה קבלן מוכר ל-א' דירה שלא נסתיימה בנייתה ו-א' מוכר אותה ל-ב'- האם ניתן לטעון שיש כאן התחייבות לסיום הבנייה?
דוגמאות:

· מכירה:דירה 1= מיליון ₪, דירה 2= 0.8 מיליון ₪/ קנייה: דירה 3= 1.3 מיליון ₪. הסכום של דירה 1+ דירה 2= 1.8 מיליון ₪. לפי ס' 49ה אקבל פטור של 0.5 מיליון ₪ (1.5-1) ועליי להשתמש ב-75% מה-1.8 לקניית דירה 3. 75% מ1.8 = 1.35 מיליון מכאן שקניתי בפחות מ-1.3 ולכן לא אהיה זכאי לפטור.
· דירה 1= 0.6, דירה 2= 2 מיליון, שתי הדירות שוות יותר מ-2.5 מיליון ולכן לא אהיה זכאי לפטור על הדירה השנייה. יש לבדוק על איזו דירה נצבר יותר שבח ואותה אמכור בפטור לפי ס' 49ב.
·  דירה 1= 0.6, דירה 2= 1.2. צריכים להסתכל על השבח שנצבר על כל דירה ועל האחוז שמתוך השבח אתה משלם. במקרה זה הפטור על דירה 2 יהיה בגובה 0.9 (1.5-0.6) ולכן ההפרש הוא 0.3 והאחוז הוא 3/12. אם סדר מכירת הדירות היה הפוך האחוז היה 3/6 (בעקרון לאחר חישוב האחוז יש לבחון גם הוצאות, ניכויים ושווי הקנייה). 
ס' 49ו- הגבלות על פטור לדירת מגורים:

ההגבלות חלות על כל הפרק של דירת מגורים מזכה ונועדו למנוע העברות של דירות במתנה מהורים לילדים כאשר הילדים נשואים/מעל גיל 18:

1. אם הדירה לא שימשה כמגורי קבע ע"י מוכר אי אפשר למכור אותה 4 שנים ואם מי שנתן אותה הוא ההורה המגבלה היא 3 שנים.

2. אם המוכר גר בדירה- 3 שנים, אם נותן המתנה זה הורה והמוכר איננו נשוי- שנתיים ואם נותן המתנה זה הורה והמוכר נשוי- שנה.
3. אם המוכר מתחת לגיל 18 התקופה מתחילה מגיל 18 ואם מדובר בזוג נשוי אז בוחרים בבן זוג המבוגר ביותר. 
4. אם קיבל המוכר 50% משווי הדירה במתנה תוך 3 שנים שקדמו למועד הרכישה של הדירה זה ייחשב כמתנה (מדובר על סיטואציה בה אדם קנה דירה וקיבל כסף שלוש שנים קודם לכן ששווה לפחות 50% משווי הדירה שנרכשה). בפס"ד לידור היה מדובר בילד שקנה דירה מהוריו וזמן קצר אחרי הקנייה קיבל את הכסף מהוריו. רשויות המס טענו שמדובר בשאלה מהותית- זה שהסעיף מדבר על 3 שנים זו רק חזקה ולכן במקרה שהכסף ניתן מיד אח"כ עדיין מדובר במתנה. הנישום טען שהחזקה לא חלה אם הכסף התקבל אחרי הרכישה. ביהמ"ש קבע שמדובר בחזקה ויש לבדוק האם מבחינה מהותית הדירה התקבלה במתנה. ביקורת: ביהמ"ש לא קבע גבולות ולכן קשה לדעת איפה ייעצר המדרון, הסיטואציה שנידונה בפסה"ד יותר קלה מכיוון שהתשלום נעשה בסמוך לרכישה. 
ה. פיצול אנכי:

חוק מיסוי מקרקעין מתייחס להיבט הרעיוני של דירת מגורים= אחוזי בנייה. השאלה היא איך להתייחס לכך מבחינת הפטור.

ס' 49ז קובע כי כאשר אני מוכר דירת מגורים מזכה והתמורה מושפעת מזכויות לבנייה נוספת אהיה זכאי לפטור רק בשווי הדירה, בניכוי הזכויות לבנייה נוספת. 

ס' 49ז (2) קובע שאם שווי הדירה ללא אחוזי בנייה נמוך מ-1,200,000 (1,300,000 צמוד למדד) אז המוכר יקבל פטור נוסף בשווי של שווי הדירה או ההפרש שבין 1.2 מיליון לשווי הדירה לפי הנמוך מבין השניים. 

ס' 49ז (3) בידרה שנרכשה ובנייתה נסתיימה לפני ה-1/4/97 הפטור לא יפחת -300,000 ₪ (325,000 צמוד למדד). 

ס' 49א (ב)(1):

זכויות לבנייה נוספת= אפשרויות קיימות או צפויות לבנות שטח גדול יותר מהשטח הכולל הנמכר.

אפשרויות קיימות= אחוזי בנייה

אפשרויות צפויות= אין לכך תשובה ברורה אך יש לזה חשיבות כאשר יש אחוזי בנייה ואז ניתן לשחק עם זה כך שיראה שיש פחות אחוזי בנייה. 

פס"ד פרוט-

עובדות: היה מדובר ב-2 שותפים, בעלים של קרקע שעליה היו 3 יחידות דיור. השותפים מכרו את המגרש עם הדירות לקבלן והיו שם אחוזי בנייה אמוד גבוהים. כל אחד מהשותפים היה זכאי לפטור לדירת מגורים אחת. הם ביקשו לייחס את אחוזי הבנייה ל-2 דירות בלבד. מנהל מס שבח טען שיש לייחס את אחוזי הבנייה לכל הדירות (1/3,1/3,1/3), השותפים טענו מנגד שאם היו הורסים את הדירה השלישית לא היה מה לייחס ולכן כבר עכשיו יש לייחס 50% לכל דירה. ביהמ"ש דחה את הטענה של השותפים:

1. השותפים ימוסו ע"פ העסקה שביצעו בפועל ולא לפי מה שיכלו לעשות. 

2. מכאן שאחוזי הבנייה צריכים להתחלק באופן שווה בין שלושת הדירות. 
ביקורת על הנישומים: ע"י תכנון מס נאות היו יכולים להרוס את הדירה השלישית וע"י כך היו מקבלים ייחוס של 50%+ הגדלת אחוזי הבנייה. יש לציין שאם היו מבצעים עסקה רב שלבית (קודם חוזה למכירת 2 הדירות ואח"כ חוזה למכירת הדירה השלישית) מס הכנסה רשאי להתייחס לכך כעסקה אחת. 

5. עסקת קומבינציה: 

סיטואציה א'- כאשר המגרש ריק:

דוגמא- לי יש מגרש ואני מתקשר עם קבלן כך שהוא יבנה על הקרקע ואני אהיה זכאי לאחוז מסויים מהקרקע (עסקת אחוזים). 

בפס"ד אחים ברקאי נקבע שישנן 2 צורות לעשות זאת:

1. מכר חלקי-
הבעלים מוכר 40% מהקרקע לקבלן ומקבל בתמורה שירותי בנייה על 60% מהקרקע. מבחינת חוק מיסוי מקרקעין יש מכירה של 40% מהקרקע בלבד. 

2. מכר מלא-
הבעלים מוכר את כל המגרש לקבלן, הקבלן בונה על כל המגרש וכשהוא מסיים לבנות הוא מוכר לבעלים 60% מהקרקע יחד עם המבנים שעל ה-60% הללו. לצורך מס שבח יש 2 עסקות: 1) מכירת 100% מהקרקע כשהיא פנויה 2) מכירה של 60% מהקרקע שכבר בנו עליה (הכוונה למכירה כוללת גם מכירה ללא תמורה). מבחינת הקבלן זה פחות נורא מכיוון שהוא משלם על המכירה מס הכנסה ולא מס שבח. הבעלים משלם מס שבח, מס מכירה ואח"כ מס רכישה, אם היה מבצע את העסקה ע"י מכר חלקי התוצאות היו פחות קשות מבחינתו. 

כיצד מחשבים את התמורה במכר חלקי?

1. שירותי בנייה על החלק של הבעלים (+רווח קבלני סביר).

2. שווי הדירות על החלק של הבעלים בניכוי רכיב הקרקע (60% מהקרקע נשארו כל הזמן בידי הבעלים).
3. חלק הקרקע שנמכר לקבלן (זו העסקה שבוצעה בפועל). אם יש יחסים מיוחדים והעסקה לא בוצעה בתום לב הולכים ע"פ שווי שוק של האחוז שנמכר לקבלן.
לכאורה התוצאה בשלושת השיטות צריכה להיות זהה אך בפועל זה לא תמיד יוצא כך. 

ישנה סיטואציה יותר טובה ממכר חלקי:

לא מוכרים כלל את הקרקע לקבלן אלא הקבלן בונה על המגרש שלו ואני נשאר הבעלים של הדירות. אין שום עסקה לצורך מס שבח כי הבעלים הזמין שירותי בנייה ולא מכר שום דבר. 

מה קורה אם עסקת קומבינציה מוצגת כהזמנת שירותי בנייה?

הפסיקה קבעה כי יש להסתכל על החוזה בין הבעלים לקבלן ולראות איזו עסקה בוצעה באמת. המבחן הקובע הוא מה מידת הכוח ומהן הסמכויות של הקבלן בעסקה הזו. ככל שלקבלן יש יותר כוח וסמכויות כך ניטה לראות בזה עסקת קומבינציה. קיימים מספר מבחני משנה: מי אחראי להכין תוכניות תכנון, מי פועל להוציא היתר בנייה, מי מחליט על תנאי המכירה של הדירות (מחיר ותנאי תשלום), איך מחושבת התמורה של הקבלן בעסקה (סכום קבוע= שירותי בנייה/אחוז מסויים מהתמורה שתנבע ממכירת הדירות= אינדיקציה חזקה שזו עסקת קומבינציה. הרעיון שעומד מאחורי זה הוא שבשירותי בנייה הסיכון של הקבלן נמוך יחסית, אם הסיכון שלו גבוה הרי שהוא חלק מהפרויקט והוא הבעלים המשותף עם הבעלים המקורי בקרקע ובמבנים).

[ פסקי דין רלוונטיים- פס"ד גפני, פס"ד ש.א.פ ופס"ד דרעד].

סיטואציה ב'-  כאשר יש מבנה על המגרש:

דוגמא: יש דירת מגורים על הקרקע והבעלים מוכר 65% לקבלן.

הבעיה- התנאי לקבלת פטור לדירת מגורים הוא מכירת כל הזכויות בדירה וכאן אין מכירה של כל הזכויות.

הפתרון- ס' 49א (ב) קובע כי בפני בעל הקרקע עומדות 2 אפשרויות אם הוא מחליט לבצע מכר חלקי:

1. למכור את ה-65% במכר חלקי ולא לקבל פטור בכלל

2. קבלת פטור לגבי חלק משווי התמורה, כולל שווי הקרקע המתייחס לזכויות הבנייה, בסכום שווי הדירה הנמכרת וכאשר התמורה הושפעה מאפשרויות קיימות או צפויות לבנות שטח גדול יותר מהשטח הכולל הנמכר- בסכום כאמור בס' 49ז. בפס"ד יוניזדה נקבע כי התמורה תחושב כשווי הדירות ללא ניכוי רכיב הקרקע ואפילו יותר ע"פ ס' 49ז. ביקורת: הפירוש לס' 49א (ב)  מביא לתוצאה שכלל אין פטור כי לא משתלם מבחינה כלכלית לבחור באופציה השנייה (ברוב המקרים רכיב הקרקע גדול מרכיב הדירה מאידך גם כך הולכים להרוס את דירת המגורים). 
6. ניכויים: 

הס' הרלוונטי בחוק הוא ס' 39 המהווה רשימה סגורה, להבדיל מס' 17 לחוק מס הכנסה שמהווה רשימה פתוחה. אלו המסתמכים על לשון הס' טוענים כי ס' 39 מהווה רשימה סגורה בעוד שיש הסוברים כי מדובר ברשימה פתוחה (איציק הדרי) על סמך הנימוקים הבאים:

· מהות כלכלית- הרעיון למסות רווח כלכלי ולכן במסגרת חישוב הרווח יש לנכות את ההוצאות ששולמו להשבחת המקרקעין גם אם מדובר בהוצאות שלא הופיעו במפורש בס'. 
· מס שבח מהווה מקדמה על חשבון מס הכנסה לכן אם אני מכיר בהוצאות אלו לצורך מס הכנסה ברור שאוכל לנכות אותם לצורך מס שבח.
עד לאחרונה הפסיקה הייתה בדעה שמדובר ברשימה סגורה (פס"ד עיזבון המנוחה סופי שיוביץ). פס"ד מ.ל השקעות- 

עובדות: היה מדובר בחברה שמכרה זכות במקרקעין וביקשה לנכות הוצאות ריבית שהיו לה על הרכישה של  המגרש והבניה עליו מכוח ס' 39. ס' 39א קובע כי אפשר לנכות הוצאות של ריבית ריאלית אך כמה תנאים לא נתקיימו במקרה הזה (הזכות נרכשה לפני ה-7/11/01, ההלוואה נלקחה לפני ה-7/11/01). 

מחוזי: נקבע כי ס' 39 מהווה רשימה סגורה ומכיוון שהוצאות ריבית ריאלית לא מופיעות בס' 39 אין תחולה לס'. 

עליון: לא נאמר כי ס' 39 מהווה רשימה פתוחה אך ביהמ"ש הכיר בהוצאות הריבית הריאלית-

· לעניין הרכישה נקבע כי החברה לקחה הלוואה כדי לממן את הרכישה לכן הוצאות הריבית הריאלית הן חלק מסכום הרכישה.
· לעניין הבנייה נקבע כי לא ניתן לצרף לשווי הרכישה מכיוון שהצטברה אח"כ אך ס' 39(1) קובע כי ניתן להכיר בניכוי בכל ההוצאות לשם השבחת המקרקעין שהזכות בהן נמכרת. במקרה זה הוצאות הריבית הריאלית על הבנייה הן חלק מההשבחה (שווי של פעילות מסויימת אינו  מסתכם בשווי הנומינלי).
· ס' 39א אינו מחדש אלא מבהיר את המצב הקודם. 
· במקרה זה מה שהנחה את ביהמ"ש היה הרעיון של המהות הכלכלית. 
· נראה כי ביהמ"ש הלך בגישה של רשימה פתוחה. 
פסה"ד מעורר כמה שאלות:

· מה התועלת בס' 39א?
· אם קיבלתי הלוואה מקרוב לשם השבחת מקרקעין לפי ס' 39א לא אוכל לנכות זאת אך לפי מ.ל השקעות- ס' 39 (1)- אוכל לנכות. אין תשובה ברורה לסיטואציה זו. 
הניכויים המותרים:

ס' 39(1)- הוצאות השבחה:

מדובר בהוצאה שהוציא המוכר מהיום הרכישה עד יום המכירה. "הוצאות השבחה" אינן מוגדרות והפסיקה מכניסה תחת מושג זה הרבה דברים מעבר למה ששולם לקבלן כדי לקנות. לכן אם יש הוצאה כדאי להכניס אותה לתוך הוצאות השבחה י מדובר במושג מאוד רחב. 

ס' 39(2)- זכות חזקה ייחודית:  

מדבר על סכום שהוציא המוכר מיום הרכישה עד יום המכירה לרכישת זכות חזקה ייחודית ובלבד שמכר יחד עם הזכות החזקה הייחודית. זכות חזקה ייחודית= דוגמא: כאשר אתה רוכש קרקע שיש שם דייר מוגן, בכדי לפנות אותו יש לשלם כסף. את התשלום לשם הפינוי ניתן לנכות. לעומת זאת אם אני בונה קרקע עם דייר מוגן אין זכות חזקה ייחודית. 

ס' 39(3)- מקרקעין סמוכים:

מדבר על מקרה בו יש לי קרקע שאני מוכר (X) ולידה יש עוד קרקע (Y). אם עלה שווי הנכס שאני מוכר כתוצאה מהשקעה במקרקעין הסמוכים  אז אני יכול לנכות חלק מההוצאות הללו. המוכר יכול לבחור לא לנכות כלום ב-X ולנכות את הכל ב-Y או לנכות ב-X ע"פ הנוסחה המופיעה בס'. דוגמא: הוצאות =6 X=100 ואחרי השבחה= 110 Y=100 ואחרי השבחה= 120  יש יחס של 1:2 בין עליית השווי של X לעליית השווי של Y לכן יוכל לנכות על X 1/3 ועל Y 2/3. 

ס' 39(4)-  מס רכישה:

שאני מוכר נכס אני רשאי לנכות הוצאות של מס רכישה.

ס' 39(8א)- מס מכירה:

ס' מקביל לס' לעיל הקובע כי ניתן לנכות מס מכירה.

ס' 39(5)- דמי תיווך לרכישה:

אני רשאי לנכות מהנכס דמי תיווך ששילמתי עבור הרכישה אך לא יותר מ-2%

ס' 39(6)- דמי תיווך למכירה:

אני רשאי לנכות מהנכס דמי תיווך ששילמתי עבור המכירה אך לא יותר מ-2%+ אפשרות ליותר מ-2% (רשויות המס מסתכלות על המצב בשוק הכללי). ההבדל בין 2 הסעיפים נובע מכך שברכישה מדובר בעבר הרחוק ואז קשה להוציא נסיבות ולשכנע את המנהל. פס"ד מרומי זכרון בע"מ-  במקרה זה היה מדובר בדמי תיווך בגובה של 23.5%, ביהמ"ש קבע ש-23.5% זה לא נראה סביר לכן לא מאשר לנכות את ההוצאה הזו כדמי תיווך. 

ס' 39(7)- שכ"ט עו"ד:

שכ"ט ששילם המוכר ניתן לניכוי ללא הגבלה גם לעניין רכישת הזכות וגם לעניין מכירת הזכות.

סייג- לא כל שכ"ט נכנס לס' אלא רק הוצאות בקשר לרכישת/מכירת הזכות. בפס"ד קפלן נקבע כי שכ"ט בהליכי השגה וערעור לא יהיה מוכר לצורך ס' זה.  בפס"ד שער ביהמ"ש קבע כי שכ"ט בקשר לבוררות שנועדה לפנות דייר מנכס שאח"כ נמכר לא יוכר לצורך הס' [יכלו במקרה זה לעשות שימוש בס' 39(2)]. 

ס' 39(8)- מס רכוש עירוני:

ס' זה קובע שמותר לנכות מס רכוש וארנונת רכוש אך כיום שניהם לא קיימים. ייתכן שמדובר בנכסים שקיימים כבר כמה שנים ולכן אפשר לנכות את מה ששילמתי בעבר. 

ס' 39(9)- מכירת חכירה:

כל סכום ששילם המוכר לבעל המקרקעין בעד הסכמתו לרשום שעבוד על זכות החכירה. דוגמא- כאשר מחזיקים נכס שהינו בבעלות מנהל מקרקעי ישראל ורוצים למכור אותו צריך לקבל את אישור המנהל וגם לשלם כסף. את התשלום ניתן לנכות מהמכירה. 

ס' 39(10)- עמלה על משכנתה:

דמי עמילות ששילם המוכר לבעל המשכנתה בעד הסכמתו לאותה מכירה כל עוד הם אינם יותר מ-2% מסכום המשכנתה שטרם נפרע. דוגמא: יש לי נכס שיש עליו משכנתא ונותר לי לפרוע עוד 100 אני יכול לנכות רק 2.

ס' 39(11)- היטלי השבחה:

ס' זה אינו מעודכן כאשר הוא מציין חוקים שלא קיימים עוד. 

כל הסעיפים דנים בהוצאות שהוציא המוכר אבל מה קורה בסיטואציה הבאה:

אני בעלים של קרקע, פונה לקבלן שיבנה עליה ומתחייב לשלם לו בעוד שנתיים. לכאורה לפי לשון הס' לא ניתן לנכות את ההוצאה מכיוון שלא נעשתה ע"י המוכר אלא ע"י הקבלן, מאידך ניתן לטעון שמדובר בהלוואה. פס"ד גניש-  היה מדובר באדם שמכר דירת מגורים שלא בפטור וביקש להכיר בהוצאות שהוציאה החברה שלו ובניהולו על הדירה. ביהמ"ש הציג 3 דעות שונות:

1. מה שלא הוציא המוכר בעצמו לא ניתן לניכוי.
2. בעקרון ניתן היה לנכות את ההוצאות אך במקרה הזה ספציפית המערער לא הצליח להוכיח שיחזיר את ההוצאות לחברה. 
3. במקרה זה ניתן להתיר את הניכוי מכיוון שהמערער הוכיח שיחזיר את ההוצאות. 
ביהמ"ש מכיר באפשרות לנכות הוצאות של גורם אחר אם יוכח שהמוכר מתחייב להחזיר את ההוצאה.

יש להסתכל על המהות הכלכלית ואם ברור שההוצאות יוחזרו, אפילו אם אין התחייבות,  אין סיבה שלא לנכות הוצאות אלו בדומה להלוואה. 

לסיכום: 
פס"ד מ.ל השקעות+ פס"ד גניש-  ס' 39 מתיר בניכוי כל הוצאה שמבחינה כלכלית נוגעת למכירה, קניה, השבחה, החזקת הנכס ואף אם אין קביעה שאומרת שזה רשימה פתוחה ישנה התקדמות לכיוון הזה.

ס' 46: 

הוצאות שהוצאו בשל מכירה שסעיפים 29או 31 חלים עליה, או במכירה לאיגוד מקרקעין שסעיף 30 חל עליה, לא יותרו כניכוי בחישוב השבח החל על מכירת הזכות במקרקעין על ידי מקבל המתנה או מכירת הזכות על ידי האיגוד, חוץ מסכומים ששולמו בעת המכירה האמורה כאגרת העברת מקרקעין. הרעיון כאן מתקשר לס' 39(12)- במקרים מסוימים בהם המכירה עצמה פטורה ממס אז אין אפשרות להתיר בניכוי הוצאות נלוות. 

ס' 40+ ס' 42:

סעיפים אלו קובעים נוסחאות חישוב למקרה שמוכרים חלק מהמקרקעין או חלק מהזכויות במקרקעין. במקרים אלו לא יותר ניכוי של כל ההוצאות אלא רק חלק יחסי- יחס בין שווי הזכות שאני מוכר לבין כלל שווי המקרקעין. דוגמא: נניח שיש לי נכס ואני מוכר רק 25% ממנו , יתירו לי רק 25% מההוצאות. כשאני אמכור את יתר הנכס אוכל לנכות את ה-75% מההוצאות שנשארו. 

כאשר מדובר בשותפים כל שותף יוכל לנכות  רק את החלק שלו. 

7. מס רכישה+ מס מכירה:

מס רכישה ומס מכירה הם מיסי מחזור אשר מוטלים על אחוז מסויים משווי הרכישה/מכירה בעסקה מסויימת ללא קשר לשאלה אם היה רווח בעסקה. 

מס מכירה= 2.5%

מס רכישה= 0.5%-5% תלוי בנסיבות השונות של הנכס בו מדובר ומתי הוא נרכש

מס מכירה:

ס' רלוונטיים: 72ג- 72 יא. 

ישנם 3 חריגים למס :

1. שינוי ייעוד-
במקרה של מכירה שהיא שינוי ייעוד לפי ס' 5(ב) לחוק= שינוי ייעוד של נכס הון במקרקעין למלאי עסקי. דוגמא: קבלן שקרקע ששימשה אותו לצרכים אישיים הפכה למלאי עסקי שלו.

2. דירת מגורים מזכה-
מי שמוכר דירת מגורים מזכה כהגדרתה בפרק חמישי 1 לחוק לא צריך לעמוד שתנאי הפטור של מס שבח אלא מספיק בדירת מגורים מזכה. 

3. דירת מגורים שהיא מלאי עסקי-

מדובר בדירת מגורים ולא דירת מגורים מזכה.

דירת מגורים לצורך מס שבח (ס' 1) לא שווה לדירת מגורים לצורך מס רכישה/מכירה (ס' 9). דירת מגורים לצורך מס מכירה/רכישה כוללת 2 רכיבים:

1) משמשת/מיועדת לשמש למגורים

2) אם בנייתה טרם נסתיימה יש התחייבות של המוכר לסיימה.
ההבדלים בין שני הסעיפים:

1. במס שבח הדירה צריכה להיות מיועדת למגורים לפי טיבה= מבחן אובייקטיבי.

2. בס' 1 מדובר על "יחיד" וההגדרה איננה כוללת תאגידים. לצורך מס רכישה/ מכירה דירת מגורים בבעלות חב' עדיין תחשב דירת מגורים.
3. דירת מגורים לצורך מס מכירה/רכישה לא צריכה להיות גמורה, דירה על הנייר לא תופסת לצורך מס שבח.
מה קורה בסיטואציה בה המוכר משתמש בדירה למשרד והקונה מתכוון לגור בדירה- למי מופנה החוק בדבר השימוש/ייעוד הדירה למגורים- למוכר או לקונה?

לעניין מס מכירה-

בפס"ד קוורץ היה מדובר בעסקה ששני הצדדים לה היו חברות ושניהם לא השתמשו בנכס למגורים וגם לא ייעדו אותו לכך. במקרה זה אין בעיה אך ביהמ"ש קבע שיש לבחון את השימוש/ייעוד למגורים אצל הרוכש. ביקורת- פס"ד זה מטיל על המוכר תוצאות מס לפי מה שיחליט הרוכש לעשות בנכס.

לעניין מס רכישה- 

1. פס"ד לין-ביכלר: המערערת רכשה דירה ששימשה למגורים עד מועד הרכישה בידי המוכר, המערערת מאז הרכישה הפכה את הדירה למשרד והיה ברור מהעובדות כי אין בכוונתה לעשות בדירה זו שימוש למגורים בעתיד. ביהמ"ש קבע שישנם 2 מבחנים: 1) שימוש- מסתכלים על מועד הרכישה/מכירה (מבחן זה רלוונטי רק אם הרוכש עשה שימוש בנכס לפני/במועד העסקה)  2) ייעוד לשימוש-  מסתכלים על העתיד הקרוב (מבחן זה מתייחס למה התכוון הרוכש לעשות בדירה מיד לאחר ביצוע העסקה). כמו כן קבע ביהמ"ש כי שני המבחנים נבדקים ע"פ עיניו של הרוכש.  ביקורת: אם הרוכש נכנס לדירה רק לאחר מס' שנים יש בעיה של "שימוש" בהקשר של הרוכש- ניתן לפתור זאת ע"י כך שהשימוש יכלול גם שימוש ע"י אחרים ולאו דווקא ע"י הרוכש עצמו.
2. פס"ד עמותת בתי כנסת מאוחדים באמריקה: המערערת רכשה דירה ששימשה למגורים לפני המכירה ו-5 חודשים לאחר מכן. בחלוף ה-5 חודשים הועברה החזקה למערערת והיא עשתה בדירה שימוש לצרכים לימודיים/משרדיים. השאלה שעלתה היתה  האם המס רכישה יהיה לפי דירת מגורים או לא. ביהמ"ש קבע שהמבחן של שימוש הוא לפי הרוכש ולכן יוטל מס רכישה כאילו זו לא דירת מגורים.  המשמעות:
· גם אם אחרי הרכישה הנכס משמש למגורים בידי מישהו אחר אך מאוחר יותר לא משמש למגורים ע"י הרוכש לא מדובר בדירת מגורים לצורך מס רכישה. השאלה מה היה קורה אם במקום 5 חודשים היה מדובר ב-15 שנים או עד יום מותו של המוכר ואני מצהיר למס שבח שבתום בתקופה אשמש בדירה לצרכים משרדיים? לפי פסה"ד לא היה מדובר בדירת מגורים אך מאידך ייתכן וביהמ"ש יאמר שאם הנכס משמש מספיק זמן למגורים= דירת מגורים.
· מה היה קורה אם הקונה משתמש בדירה לתקופה של 3 חודשים ואז מוכר למישהו אחר? ע"פ פסה"ד 5 חודשים זה מעט בכדי להחשיב את הדירה כדירת מגורים.   
3. פס"ד פרידמן: היה מדובר בדירה שהיתה בבעלות סטודנטית והיא השכירה אותה לרופא שהשתמש בה למרפאת עיניים. הסטודנטית הייתה אמורה לשלם מס רכישה על הדירה הזאת והיא טענה שהיא השכירה אותה רק בגלל שהיא לומדת רחוק וכשתסיים ללמוד (תוך שנתיים-שלוש) היא תעבור לגור בדירה. ביהמ"ש קבע שהמבחן של ייעוד לשימוש במגורים מתקיים אם הרוכש מתכוון בעתיד הנראה לעין, בתוך זמן סביר, להשתמש בדירה למגורים. יש צורך בהצהרה של הרוכש בדבר מה הוא הולך לעשות עם הדירה המדוברת. 
מס מכירה- דירת מגורים של מלאי עסקי/דירת מגורים מזכה-> פטורות

מס רכישה- ההבדל בין דירת מגורים לדירה שאיננה דירת מגורים בא לידי ביטוי בשיעורי המס- ס' 9: המיסוי על דירת מגורים נע בין 0.5% ל-5% והמיסוי על דירה שאיננה דירת מגורים נע בין 4.5% ל-4.75%. המס המופחת על דירת מגורים מוטל אך ורק על דירת מגורים שהיא בתוך בניין. 

בניין= בניין שאינו ארעי יחד עם חלקת הקרקע שעליה הוא עומד, למעט בנין המהווה בידי הרוכש מלאי עסקי לענין מס הכנסה;ובבנין שבנייתו טרם הסתיימה, למעט בנין שאין לגביו התחייבות של המוכר לסיים את בנייתו; 

· "למעט מלאי עסקי":
פס"ד פפקין: המערערים היו רוכשים של דירות בתוך בניין שישמשו אותם כמלאי עסקי. הם ניסו להתחכם וטענו כי- 1) מדובר בדירת מגורים 2) בהגדרת דירת מגורים לצורך מס רכישה לא מצוין "למעט מלאי עסקי"  3) הבניין לא מהווה מלאי עסקי בידיהם כי לא כל הבניין שלהם. ביהמ"ש קבע שדירת מגורים שהיא מלאי עסקי לא תהא זכאית לשיעורי מס מופחתים, הכוונה הייתה שכל מה שהוא מלאי עסקי לא יהיה דירת מגורים, לא יהיה זכאי לשיעורי מס מופחתים, ישלם מס רגיל. 

· "שבנייתו טרם נסתיימה":
מה קורה אם אני רכשתי דירה על הנייר ועוד לפני כן אני מוכר למישהו אחר הרי זה שקנה ממני רכש דבר שאיננו דירת מגורים? ניתן להעלות השערה כי 1) ביהמ"ש  יפרש את המושג "מוכר" בצורה רחבה המוכר הראשון 2) יש כאן מצב בו א' המחא את ההתחייבות של הקבלן ל-ב' (השערה זו בעייתית מבחינת לשון הס').

קיימות זכויות במקרקעין שאינן דירת מגורים אבל חלים עליהם פטורים. פרק חמישי 1 והפרק השישי רלוונטיים רק למס שבח (ס' 72י לעניין מס מכירה ו-ס' 9(ה) לעניין מס רכישה). ישנם פטורים עצמאיים:

למס מכירה- תקנות מיסוי מקרקעין (שבח מכירה ורכישה) (פטור ממס מכירה).

למס רכישה- תקנות מס שבח מקרקעין (מס רכישה).

8. עסקה מלאכותית:

דוגמא: אדם מוכר דירה וקונה דירה חדשה, בנוסף לכך ירש 30% מדירה. אותו אדם רוצה למכור את הדירה שרכש לפני שנה.

הבעיות:

· הפטור להורשה קיים רק כאשר למוריש יש דירה אחת ברשותו ולכן במקרה זה, זה לא מתקיים.
· פטור 1 ל-4 לא מתקיים כי הדירה נקנתה לפני שנה.
· פטור לדירה יחידה לא מתקיים כי יש מעל 25% בדירה נוספת. 
· שכירות עם אופציה לקניה- בעת כריתת החוזה למוכר יש זכות למכור את הדירה עוד 3 שנים. לפי ההגדרה של "מכירה" אם יש כפייה למכור את הדירה בעוד 3 שנים זה בעצם מכירה בעת כריתת החוזה.
· השכרה של הדירה וכעבור 3 שנים אפשר יהיה לקנות אותה. ברגע שהקונה נותן לך ערבות בנקאית = מכירה. 
· לחתום על חוזה ולכתוב תאריך של 3 שנים קדימה= תכנון מס פלילי (כאשר לא חושפים בפני רשויות המס את כל העובדות,חלק מהן או עובדות שקריות. למשל-תאריך שונה/מחיר שונה). 
· למכור 6% מהדירה של ה-30% לצד ג' ואז אין לי 2 דירות (פחות מ-25%). אפשר לתת את זה מתנה לקרוב משפחה (ס' 62). הבעיה-  ב-4 שנים שקדמו לא הייתה לי דירת מגורים אחת. 
הפתרון:

· לחכות מספיק זמן עד המכירה
· לבצע תכנון מס קודם לכן ברמת הירושה- לסגת מהירושה/ לקחת רק 24% בדירה.
פס"ד קהן:

בזמן זה היו כללים שונים לפטור לירושה- אפשר למכור דירה שהתקבלה שירושה בלבד שהחלק קטן מ-50%. במקרה זה כל אחות קיבלה 50% ולכן כל אחת מהן מכרה 0.5% מהדירה שלהן לקונה אחר. לא היה להן פטור כי לא מכרו את הזכויות. אח"כ מכרו שוב לאותו קונה ויקשו פטור ממס שבח כי כל אחת החזיקה ב-49.5%. ביהמ"ש קבע שמדובר בעסקה מלאכותית שנוגדת דפוסים כלכליים מקובלים ולכן הוא פסל את העסקה וקבע שיש למסות את כל העסקה כאילו כל אחת מהאחיות מכרה 50% מהדירה לאותו קונה שלישי. ביהמ"ש מצא לכך סמכות מכוח 2 גורמים:

1. ס' 84 לחוק מיסוי מקרקעין אשר קובע כי גם פעילות חוקית לחלוטין עשויה להיקרא עסקה מלאכותית.
2. סמכות הסיווג מחדש= 

מדובר בסמכות המוענקת לרשויות המס ואח"כ לביהמ"ש להחליט שהעסקה האמיתית שהתרחשה בין הצדדים לא העסקה שמוצגת למעשה. לא מדובר בהעלמת עובדות אלא חושפים את העסקה המלאה ורשויות המס חושפות עסקה אחרת. סמכות זו הינה סמכות עצמאית שקיימת ללא קשר לס' 84.  דוגמא: הענקת שכירות לקונה ל-5 שנים וכל חודש ישלם 1.6% משווי הדירה כשכר דירה (=96%) בנוסך החוזה מציין כי בתום השכירות יהיה רשאי האדם להחליט אם הוא מעביר לבעלותו את הדירה או שלא= ליסינג. לכאורה מציגים לרשויות המס עסקת שכירות+ אופציה לשוכר לרכוש את הדירה בתום השכירות, בפועל ביהמ"ש יכול לטעון מכוח סמכות הסיווג מחדש כי אין פה עסקת שכירות+ אופציה אלא כבר במועד של חוזה השכירות יש מכירה של הדירה= חוזה מכר. הנימוקים לכך- 1) שכ"ד של 1.6% בחודש הינו שכ"ד מוגזם לכל הדעות 2) תמוה כי בחוזה השכירות מצויין כי יכול השוכר להעביר את הדירה ללא תשלום/ תשלום זניח. לא מספיק ששכר הדירה הוא גבוה אלא צריך לבדוק האם בתום האופציה יש אפשרות העברה של הדירה ללא תשלום. 
ס' 84 מדבר על:

 1. עסקה בדויה=

עסקה שאיננה קיימת בעולם המציאות (אפשר להקביל זאת לחוזה למראית עין).

פס"ד ברזני:
היה מדובר בשותפות של 4 אנשים והם הקימו בניין עם 4 דירות. השותפות מכרה 2דירות לגורמים חיצוניים ואת ה-2 האחרות לשניים מהשותפים- דירה לכל שותף. המכירה הייתה במחיר שנמוך מעלות הבנייה של הדירות הללו ו-2 השותפים מכרו את הדירה ברווח מאוד גדול וקיבלן פטור לדירת מגורים. הפ"ש טען שבבדיקות נמצא כי 2 השותפים לא כ"כ ידעו מה נעשה בדירות, הם מכרו בלי שהיו מעורבים בהליך המכירה ומי שהיה מעורב היה השותפות. הפ"ש טען שהעסקה של העברת הדירות מהשותפות ל-2 השותפים היא עסקה בדויה. ביהמ"ש אימץ את העמדה של הפ"ש: העסקה בין השותפות ל-2 השותפים היא עסקה בדויה ולא הייתה באמת העברת בעלות ל-2 השותפים. השותפות השאירה כל הזמן בידיה את הבעלות והשליטה בדירות כי היא זו שביצעה בפועל את המכירה של הדירות לצד ג' (דוגמאות נוספות: קבלן שמקבל כוח רב ושליטה במכירת הדירות ובפרויקט הבנייה= לא מדובר בעסקת קומבינציה. מתווך שמחליט בשבילי על מחירים ועוסק בכל הליך המכירה= לא מדובר במתווך אלא בבעלים עצמו).

לסיכום: אם אין שום נתונים עובדתיים שתומכים בעסקה בעולם המציאות או שיש נתונים סותרים צריך להתעלם מהעסקה.

 2. עסקה מלאכותית=

עסקה שאיננה תואמת את סדר הדברים הרגיל אך קיימת בעולם המציאות, בניגוד לעסקה בדויה שתלושה מהמציאות. ביהמ"ש קבע 2 מבחנים עיקריים לעסקה מלאכותית:

1. אם היא נוגדת דפוסים כלכליים מקובלים (פס"ד קהן+ פס"ד שפאר).

2. העדר תוכן כלכלי/טעם מהותי לעסקה מלבד הפחת המס. הדוגמא הכי טובה למבחן זה היא רכישת הפסדים- פס"ד אולפני הסרטה בישראל: היה מדובר באישה שהיתה בעלת רוב המניות באולפנים והיא השקיעה בסרט שצבר הרבה מאוד הפסדים. אותה אישה קנתה את המניות באולפנים ומכרה את הסרט המפסיד לחב' בתמורה לכסף. החב' טענה שיש להכיר בהוצאה הזו כהוצאה עסקית מכיוון שסרטים הם חלק מהמלאי של החב' ולא הוצאה הונית. ביהמ"ש קבע שזה נוגד כל הגיון כלכלי לרכוש סרט מפסיד מלבד קיזוז מס הרי שלא הייתה כוונה לשפר את הסרט ולהפוך אותו לרווחי. פס"ד יואב רובינשטיין ושות': היה מדובר בחב' לשיווק ויבוא דגים שלא כ"כ הצליחה. רובינשטיין קנה את החב' והפך אותה לחב' קבלנית. הוא ביקש לקזז את ההפסדים של חברת הדגים עם הרווחים של החב' החדשה. ביהמ"ש נתן את האפשרות לקזז הפסדים ואין שום מניעה לרכוש את החב'. ההבדל בין שני פסקי הדין: אם רוכשים ישות משפטית אחרת זה בסדר (כנראה שיש ערך לתשתית הקיימת של החב') אך אם רוכשים עסק מפסיד אין לכל טעם כלכלי. למרות שייתכן ויהיו מקרים שיהיה להם ערך כלכלי- רכשית סרט מפסיד רק כדי לזכות בשם. השאלה היא האם יש טעם כלכלי לביצוע העסקה- אם קובעים זאת ע"פ ההבחנה בין ישות משפטית אחרת לעסק הרי שפס"ד רובינשטיין מוצדק אך בפועל בפס"ד רובינשטיין לא היה טעם כלכלי מלבד קיזוז הפסדים. 

אחד המאפיינים של עסקה מלאכותית הוא עסקה רב שלבית=
עסקה זו הינה יציר הפסיקה ואינה מופיעה ב-ס' 84. הרציונל- למסות עסקה על כל שלביה כעסקה אחת. דוגמא: אני קונה קרקע+ בניין מקבלן= אני קונה מגרש ורק אח"כ שירותי בנייה עליו. אם זה 2 עסקאות שונות אשלם מס רק על המגרש אך אם מדבור בעסקה אחת אשלם מס רכישה על הקרקע+ הבניין. הפסיקה קבעה שיצרפו שלבים לכדי עסקה אחת אם במועד ההסכמה על השלב הראשון יש כבר הסכמה על השלבים הבאים. פס"ד תעש מור: הרוכשים קנו את המגרש וכעבור שבוע חתמו על הסכם נוסף עם המוכר שיבנה להם על הקרקע. השאלה שהיתה צריכה להישאל כאן היא האם במועד שרכשו את המגרש כבר הסכימו עם המוכר (קבלן) שיבנה על המגרש/ היה להם ברור כי הקבלן יבנה על המגרש ולא נחתם חוזה כדי להתחמק ממס. שאלה זו לא נשאלה כי הצדדים לא חלקו על כך שבמועד רכישת המגרש כבר הזמינו שירותי בנייה. טענתם הבסיסית הייתה שבעלי המניות היו תושבי דרום אפריקה ולפי חוקי המטבע שם אסור להם לממן עסקה של  רכישת מגרש+ בניה במדינה זרה. מכאן שהפיצול נעשה לא מטעמי הפחתת מס אלא מטעם מסחרי ברור. בביהמ"ש נחלקו הדעות:

שמגר- לא מאמין להם. 

דעת הרוב- גם אם נאמין לעניין של מגבלות מוניטריות עדיין יש כאן 2 שלבים של עסקה 1. כלומר הפיצול מלאכותי ועל הרוכשים לשלם מס רכישה על שווי המגרש+ הבית. 

בפס"ד זה המוכר היה גם הקבלן אך מה היה קורה בסיטואציה בה אני קונה מ-א' מגרש ובאותו יום מזמין מ-ב' שירותי בנייה? בעקרון כשהמוכר והקבלן הם אנשים שונים אין מדובר בעסקה רב שלבית אלא מדובר בעסקאות נפרדות וזאת אף אם החוזים ל-2 העסקאות נחתמו באותו היום. סייג-  יש לבדוק האם יש קשר בין א' ל-ב' (הקבלן) ומה מהות הקשר- אם יש קשר ניתן לטעון שהמוכר= קבלן וזו עסקה רב שלבית. מהות הקשר יכולה להתבסס על קירבה אישית וכל קרבה אחרת בין א' ל-ב' כאשר ב' פועל מטעמו של א'.

ס' 11 קובע שאם אני חוכר ובתום החכירה הראשונה עברו עד 6 חודשים ואז קרוב שלי חוכר את אותה הקרקע לצורך החוק מדובר בחכירה אחת ומצרפים את זמן החכירה של חוכר א' ו-ב' . הרציונל- הס' יכול להפוך את החכירה לאירוע מס כי חכירה מתחת ל-25 שנה לא נכנסת בגדר החוק. המחוקק לא קבע מי יהיה חייב במס (החוכר הראשון או השני), ייתכן וזה תלוי במשך העסקה של כל אחד מהם וייתכן שיראו בהם חוכר אחד והם יהיו חייבים ביחד באופן יחסי. 

פס"ד ת.מ.ב: במקרה זה ת.מ.ב  הקימה חב' חדשה, היא העבירה לתוך החברה החדשה נכס 

וקיבלה בתמורה 100% מניות. לאחר מכן מכרה 51% מהמניות בחב' החדשה לצד ג'  ונשארה בעלים של 49% מהמניות. באותה עת היה קיים ס' בפקודת מס הכנסה שקבע כי ניתן להעביר נכס לחברה בפטור ממס ובלבד שמיד לאחר העברת הנכס למעביר 90% שליטה בחברה הנעברת. 

· טענה 1- יכול להיות ויש כאן עסקה רב שלבית כי במועד הקמת החברה החדשה  היה כבר ברור ל-ת.מ.ב ולצד ג' ש-ג' עומד לקבל 51% ממניות החברה החדשה.
· טענה 2- יכול להיות ויש כאן עסקה מלאכותית כי מה שהיה כאן באמת זה מכירה של 51% מהנכס לצד ג' ובסופו של דבר ל-ת.מ.ב היו 49% בחברה שהנכס שהועבר הוא הנכס היחיד שלה. העסקה הראשונה נועדה להתחמק מתשלום מס ובמקום למכור חלק מהנכס הקימו חברה והחזיקו ב-100% ממנה. 
במקרה זה רשויות המס טענו את הטענה הראשונה ונדחו ע"י ביהמ"ש: ביהמ"ש  טען שהיו צריכים להעלות את הטענה בהזדמנות הראשונה ולא רק עכשיו (ס' 86 לפקודת מס הכנסה) ומכיוון שלא מדובר במקרה נדיר ס' 95 מתקיים= פטור להעברת הנכס.

ביקורת:

פרוצדורלית- דיון לפי ס' 86/ ס' 84 זה דבר בסיסי שצריך לעלות ע"י ביהמ"ש גם אם רשויות המס לא טוענות את זה. 
מהותית- ביהמ"ש היה צריך לשאול את עצמו מדוע נבנתה העסקה דווקא בצורה הזו של שני שלבים. ולכן יש לבדוק האם במועד ההחלטה על העברת הנכס לחב' החדשה  כבר  היה מוסכם בין ת.מ.ב לצד ג' על העברת 51% מהמניות של החבר החדשה. הנישום עומד בתנאים של ס' 95 אבל עשה זאת בדרך מלאכותית.
ישנה מחלוקת בפסיקה האם רשויות המס רשאיות לטעון לגבי עסקה מלאכותית (רב שלבית, סיווג מחדש) רק בהזדמנות הראשונה. לעניין סיווג מחדש הדעה המקובלת היא שרשויות המס לא חייבות לטעון בהזדמנות הראשונה כי הסמכות לסיווג מחדש נובע מהרצון למסות את העסקה האמיתית. נראה שאותו הגיון צריך לחול לגבי כל עסקה מלאכותית. 

לסיכום: 

הרעיון שעומד מאחורי עסקה מלאכותית הוא למנוע מצב בו הנישום משלם מס על עסקה שונה מהעסקה האמיתית שבוצעה, לצורך כך מעניק החוק לרשויות המס את היכולת להתעלם/לשנות התייחסות לעסקאות מסויימות וכך למסות את העסקה האמיתית של הנישום.  
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